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Box I of Box II: what’s the difference? 
 
Blijkens de tekst van artikel 35b lid 1 jo. lid 2 SW 1956 kunnen de 
successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten worden toegepast bij de ‘verkrijging 
krachtens gift of erfrecht’ van: 
 
 
‘1. de bestanddelen van het vermogen van een ondernemer als bedoeld in 
artikel 3.4 of 3.5 Wet IB 2001 of van een medegerechtigdheid als 
bedoeld in artikel 3.3, lid 1, sub a Wet IB 2001, de bestanddelen van een 
gedeelte van een onderneming daaronder begrepen, mits het een 
onderneming betreft van de erflater of de schenker die door de verkrijger 
rechtstreeks wordt voortgezet; 
2. de aandelen in en winstbewijzen van een vennootschap waarvan het 
kapitaal geheel of gedeeltelijk in aandelen is verdeeld, niet zijnde een 
lichaam waarvan de feitelijke werkzaamheid bestaat in het, onmiddellijk 
of middellijk, beleggen van vermogen of daarmee overeenkomende 
werkzaamheid, die behoorden tot een aanmerkelijk belang in de zin van 




Op het eerste gezicht een goed leesbare opsomming van de 
vermogensbestanddelen die voor de bedrijfsopvolgingsregeling in aanmerking 
kunnen komen. Het blijkt in ieder geval dat zowel de ‘Box I-onderneming‘ als de ‘Box 
II-aandelen’ gefacilieerd kunnen worden. 
Wel bevat de omschrijving enkele abstracties die in de praktijk tot vragen kunnen 
leiden. Zo mag geen sprake zijn van – een deelneming – in een lichaam waarvan de 
feitelijke werkzaamheid bestaat in het, onmiddellijk of middellijk, beleggen van 
vermogen of een daarmee overeenkomende werkzaamheid. Statutaire 
doelomschrijvingen geven derhalve geen uitsluitsel. Het gaat om de werkelijke 
activiteiten, waarvan niet met een enkele vuistregel is aan te geven wanneer deze 
wel of niet als beleggen kunnen worden aangemerkt. 
Voorts heeft de staatssecretaris in zijn besluit van 16 maart 2004 (nr. CPP 
2003/1717M) de wettelijke omschrijving van het ondernemingsvermogen ‘opgerekt’ 
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beïnvloed door de overbedelingsschuld, als gevolg waarvan bij het overlijden van B 
de ‘vrijstelling’ moet worden berekend over € 1 miljoen en derhalve € 0,6 miljoen 
bedraagt. 
De optelsom van de ‘vrijstellingen’ ter zake van het overlijden van A én B bedraagt 
dan ook € 1,8 miljoen, immers een ‘vrijstelling’ van € 1,2 miljoen bij het eerste en een 
‘vrijstelling’ van € 0,6 miljoen bij het tweede overlijden. 
 
Hoe zou een en ander er uit hebben gezien als A voor zijn ondernemingsactiviteiten 
een BV had gebruikt, waarvan hij enig aandeelhouder was. De aandelen zouden 
door de wettelijke verdeling bij B terecht zijn gekomen, die – uitgaande van gelijke 
bedragen – een ‘vrijstelling’ zou kunnen claimen van € 1,2 miljoen. 
Vervolgens komt B te overlijden; C verkrijgt de aandelen en houdt deze ten minste 
vijf jaren na dat overlijden. Waarover wordt de ‘vrijstelling’ bij het overlijden van B 
berekend? Over € 2 miljoen of over € 1 miljoen? 
 
Omdat de overbedelingsschuld in de BV-casus de waarde van de onderneming voor 
de SW 1956 – en dus van de aandelen – niet beïnvloedt, zal de ’60-vrijstelling’ 
kunnen worden berekend over € 2 miljoen en bedraagt deze derhalve – opnieuw – 
€ 1,2 miljoen! Raar, maar – naar het zich laat aanzien – waar. 
Als we de ‘optelsom’ opnieuw maken, levert dat een uitkomst van € 2,4 miljoen op 
(zowel bij het eerste als het tweede overlijden kan een vrijstelling van € 1,2 miljoen 
worden verkregen). Een verschil van € 0,6 miljoen! Voor een estate planner meer 
dan de moeite waard. 
 
Naast alle bekende argumenten om de BV ‘in te gaan’, zoals 
inkomstenbelastingvoordelen, aansprakelijkheid et cetera, kan de estate planner er 
nog één aan toe voegen, te weten de successierechtelijke 
bedrijfsopvolgingsregeling. 
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Het werd geen Arnhem of Den Bosch, maar 
Den Haag (HR 16 september 2005) 
‘Opvolgende verdeling’ in de zin van artikel 3 WBR 
lijkt nog wel degelijk mogelijk? 
 
In estate planningskringen hoorden wij de afgelopen dagen geluiden dat de 
‘opvolgende verdeling’ niet meer mogelijk zou zijn. Niets is echter minder waar. De 
Hoge Raad heeft ons inziens afgelopen vrijdag, 16 september 2005, slechts de 
toepassing van artikel 3 lid 1 letter b WBR afgewezen voor een ‘opvolgende 
verdeling’ in een zeer specifieke casus, en waarschijnlijk omdat Hof Den Bosch als 
feitenrechter aan de ‘eerste’ verdeling de volgende uitleg gaf: 
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‘dat daarbij de door het overlijden van belanghebbendes vader ontstane 
onverdeeldheid noch geheel noch gedeeltelijk onverdeeld werd gehouden, en 
dat gelet daarop en op de hiervoor onder 3.1.2. weergegeven slotverklaring de 
scheiding en deling met die akte werd voltooid.’ [cursivering van ons, SBS] 
 
 
De betreffende blijkbaar ‘dodelijke’ standaardverklaring kwam er op neer dat zij de 
‘[…] nalatenschap naar ieders volkomen genoegen’ hadden gescheiden en gedeeld 
en dat ‘zij elkander terzake over en weer volledige kwijting en décharge’ verleenden 
[cursivering van ons, SBS]. 
 
B.M.E.M. Schols vraagt zich in zijn bijdrage, naar aanleiding van de ‘tegenstrijdige’ 
Hofarresten, in de rubriek Dilemma in FTV 2003/4, Arnhem of Den Bosch? Welke 
leer volgen wij op over de ‘opvolgende verdeling’, af: 
 
 
‘Ten aanzien van de “standaard” in de notariële praktijk in akten van verdeling 
voorkomende verklaringen dat de nalatenschap naar ieders volkomen 
genoegen is verdeeld, zou men nog de navolgende tweedeling kunnen 
aanbrengen. Men bedoelt slechts te zeggen dat degene die er uitstapt “netjes is 
achtergelaten” en dat ten opzichte van hem de nalatenschap verdeeld is en de 
overige deelgenoten in de nalatenschap aan elkaar vast blijven zitten. Of men 
legt tevens de klemtoon op het feit dat ook overige deelgenoten niet aan elkaar 
vast blijven zitten in de zware “gebondenheid” van de bijzondere gemeenschap 
die nalatenschap heet, doch aan elkaar blijven vastzitten op een hele lichte 
wijze, ook wel eenvoudige gemeenschap genaamd. Voor de “oudjes” bekend 
als vrije gemeenschap. Ziet de desbetreffende standaardverklaring in het 
concrete geval alleen op de uitstappers of ook op de positie van de overblijvers? 
Zou dat van doorslaggevende betekenis kunnen zijn?’ 
 
 
De uitleg van de ‘standaardverklaring’ door Hof Den Bosch was zeer absoluut. De 
door het overlijden van vader ontstane onverdeeldheid werd immers volgens het Hof 
ook niet gedeeltelijk onverdeeld gehouden. 
Deze uitleg van het Hof is vervolgens het vertrekpunt voor de overweging van de 
Hoge Raad. De hierop voortbordurende beslissing is in dit licht dan ook zo ‘klaar als 
een klontje’ en ons inziens allesbehalve onbegrijpelijk: 
 
 
‘Het Hof heeft daaraan met juistheid de gevolgtrekking verbonden dat de bij de 
akte van […] 1986 tussen belanghebbende en zijn broer ontstane mede-
eigendom van het woonhuis vrije mede-eigendom vormde (naar huidige 
terminologie: een eenvoudige gemeenschap). Daarin ligt besloten dat die mede-
eigendom in civielrechtelijke zin niet langer kon worden aangemerkt als een 
gemeenschap van een nalatenschap, zodat de nadere verdeling van […] 1998 
in civielrechtelijke zin niet kan worden aangemerkt als een verdeling van een 
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De analyse van Hof Den Bosch van de ‘standaardverklaring’ was blijkbaar van 
doorslaggevende betekenis. Zoals bekend, had Hof Arnhem zich eerder, op 1 juli 
1998 (V-N 1999/19.25), niet aan een dergelijke standaardclausule gestoord. 
 
In gemelde publicatie stelt Schols zich tevens de vraag hoe deze eventueel 
eenvoudig te noemen gemeenschap zich verhoudt met artikel 3:186 lid 2 BW, het 
houden onder algemene titel (erfopvolging). 
 
De Hoge Raad ‘antwoordt’ als volgt: 
 
 
‘Dat belanghebbende en zijn broer krachtens die artikelen [art. 4:1129 (oud) BW 
en art. 3:186 lid 2 BW, SBS] worden geacht het woonhuis na de verdeling van 
[…] 1986 te houden ten titel van erfopvolging, is zonder betekenis voor de 
beantwoording van de vraag of na die verdeling nog een (partiële) nalatenschap 
in civielrechtelijke zin resteerde.’ [cursivering van ons, SBS] 
 
 
Wij leiden hier overigens nog steeds uit af dat na een ‘eerste’ verdeling in de ogen 
van de Hoge Raad nog wel degelijk een partiële nalatenschap kan resteren. Men 
dient hier bij het uitstappen van deelgenoten derhalve nog meer op gefocust te zijn. 
De overblijvers moeten met elkaar ‘nog geen’ verdelingsafspraken maken, maar de 
partieel onverdeelde nalatenschap als bijzondere gemeenschap ‘braaf’ voortzetten. 
De deelgenoten klassieke ‘slotverklaringen’ te laten afleggen, is in ieder geval ‘uit 
den boze’. 
 
Voor de praktijk is het echter niet geworden Arnhem of Den Bosch, maar Den Haag, 
waarbij de door Schols in FTV 2003/4, als ‘tijdelijk’ bedoelde raad, nu waarschijnlijk 




‘Notarissen doen er goed aan, totdat de Hoge Raad gesproken heeft, expliciet 
te bepalen dat de nalatenschap slechts volledig verdeeld is ten opzichte van de 
afscheid nemende deelgenoot en dat de overblijvende deelgenoten aan elkaar 
en derhalve aan de nalatenschap blijven “kleven” dan wel woorden van gelijke 
strekking te gebruiken.’ 
 
 
Wat er ook van zij, de estate planner dient bij de ‘eerste’ verdeling veel aandacht aan 
het juridisch-technisch formuleren van ‘slotverklaringen’ te besteden, waarbij in ieder 
geval de boodschap gebracht moet worden dat de overige deelgenoten nog in de 
nalatenschap blijven zitten. Vervolgens dient men zich bij de ‘opvolgende verdeling’ 
niet al te snel gewonnen te geven. 
 
Jurisprudentie over verdelingsvraagstukken in het kader van de overdrachtsbelasting 
zijn, zo blijkt maar weer, ‘dubbel’ interessant omdat hiermee ook het civiele recht 
verder ingekleurd wordt. De Hoge Raad sluit immers zijn arrest niet voor niets af met 
de ‘belehrende’ mededeling dat de term ‘verdeling van een nalatenschap’ in artikel 3 
lid 1 letter b, dezelfde betekenis heeft als in het civiele recht. 
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Zal ook de staatssecretaris ten behoeve van een eventueel resterende ‘verdeeldheid’ 
in de wereld van de estate planning, ‘opvolgend’ op dit arrest nog iets van zich laten 
horen? 
 
De Hoge Raad heeft ons inziens in ieder geval niet gezegd dat een nadere verdeling 
in het algemeen niet kan kwalificeren als verdeling van een nalatenschap. 
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Het moet niet veel gekker worden? 
Estate planners werken immers 
vaak met de ‘oudere medemens’ oftewel 
hypotheekvrije panden! 
 
In EstateTip 2005-34 berichtten wij over een tuchtrechtelijke waarschuwing die 
opgelegd werd aan een notaris die na een transport ‘buiten de executeur om’ gelden 
overboekte. ‘Buiten de executeur om’ was in zoverre relatief, omdat de executeur bij 
het transport aanwezig was en er ook naar het oordeel van de tuchtrechter ‘enkele 
momenten zijn geweest, vóór het moment van betalen, waarop klaagster (de 
executeur) haar voorkeur had kunnen uitspreken, verduidelijken of toelichten.’ 
 
In een casus waar ook een ‘verkeerde overboeking’ aan ten grondslag lag, kreeg een 
notaris op 25 augustus jongstleden van de Notariskamer van Hof Amsterdam een 
‘veeg uit de pan’, oftewel een waarschuwing. Van groot belang in de betreffende 
casus lijkt te zijn dat het de ‘oudere medemens’ betrof. Het hof verwijst namelijk voor 
de feiten naar hetgeen de kamer in zijn beslissing heeft vastgesteld, maar voegt daar 
uitdrukkelijk aan toe dat klager in het jaar 1932 en klaagster in het jaar 1931 is 
geboren. 
 
Wat was het geval? 
 
Het betreffende klagende echtpaar was ‘om te gaan beleggen’, via hun adviseur, een 
bemiddelend assurantiekantoor, een hypothecaire geldlening aangegaan. 
Direct voorafgaand aan het passeren van de hypotheekakte heeft de notaris een fax, 
op het briefpapier van het bemiddelend assurantiekantoor, met klagers 
doorgenomen. Met de betalingsinstructies in de betreffende brief werd mondeling 
door klagers ingestemd. De notaris heeft vervolgens conform de instructie in die brief 
het aan klagers toekomend hypotheekbedrag uitgesplitst en overgemaakt. 
 
U raadt het al? Een werknemer van het betreffende bemiddelingskantoor, op wiens 
privé-rekening de gelden waren overgemaakt, is met de Noorderzon met de 
betreffende hypotheekgelden vertrokken en heeft nooit meer iets van zich laten 
horen. Klagers worden inmiddels geconfronteerd met hoge aflossingslasten en 
dreigen door de hypotheekbank op straat te worden gezet. Waar haalt men dan 
verhaal? ‘Inderdaad’ bij de notaris. 
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